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Ⅰ　は し が き
　鈴木芳夫先生は，「検察官の鏡」でした。どこまでも法に誠実で，事実に謙虚であら
れた。文武両道の精神で学生にも常に真摯に接しておられた。キャンパス前の横断歩道
で信号を無視する学生がいることに対して，法曹を志す者が法令を遵守しなければ市民
の信頼を得ることはできない，と諭された。学生の提出した起案レポートの一つ一つを
美しい文章で丁寧に添削された。小生の作成した文案も正しい構文法で補正下さり，適
切な実務の観点から多くのご教示を頂いたことであった。このような先生の実篤で献身
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的なご指導にもかかわらず，わが校を含めて法科大学院は存立の危機に直面している。
　その危機は，政治経済の劣化退行・少子高齢化などの社会的原因の競合によるもので
あるが，何よりも米国型ロースクールを表面的にのみ模倣した当初の構想自体の甘さに
帰因する。米国のロースクールは，最小限の必要的知識の試験で大部分の修了生に資格
を与え，法曹として実質的適性の判定を，州単位の試験ではなく，市民社会の自由市場
の選択に委ねている。顧客のニーズに適合しなければ不適格として市場で淘汰され，数
年内に大多数の新入ロイヤーが廃業に追い込まれる運命にある。自由競争である点で他
の職業と基本的に変るところがない。米国社会では，それでも大志を抱いてチャレンジ
する層が厚い1）。他方，わが国のロースクールは，政府の統制下にあって旧司法試験に
よる資格認定と根本的に変るところがなかった。「点ではなく線による選抜」は制度化
を欠いた理想でしかなかった2）。それでも，真に社会が必要とする法曹を養成しうるよ
うな自己改革ができれば，法科大学院は新たな輝きを放つ日がきっと到来しよう。
　さて，本稿の課題は，近時の刑事司法改革あるいは核心司法といわれる動向の中で，
実況見分調書が伝聞法則（刑事訴訟法 320 条～ 328 条。以下では，刑事訴訟法を「刑訴法」ま
たは「法」と略記することがある。）との関連において果すべき立証の役割（証拠能力）に
ついて，⑴独立の証拠となる場合，⑵公判供述の一部となる場合のそれぞれにおける
「伝聞法則の潜脱」の問題を整理して，若干の管見を示すものである。その前提として，
まず，刑事司法の全体構造との関係について，遠廻りながら概観をしておく。「証拠の
役割」は，手続構造に従属して変容するからである。
Ⅱ　刑事手続における捜査（証拠保全）と公判（証拠調）との連関性
1．糾問主義の刑事司法（権力集中型）
　刑事司法制度は，国家と社会の時代的要請の中で「真実究明と人権保障との相剋」を
巡って，常に葛藤し変容を続けてきた。
　政府の統治機構において，裁判所から分離・独立した捜査機関（司法警察制度）及び
公訴機関（検察官）が未発達であった時代には，その統治機構の一部でしかなかった裁
判所が自ら直接に「現行犯人」等を検挙すると同時に証拠を収集して，自ら事実認定
を開始して犯罪の成立を判定し死刑も執行するような専断的な刑事手続が成立した 2a）。
これが「糾問手続」と呼ばれる権力集中型の「迅速簡易な即決裁判」であった。そこで
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は，手続主体の区分すら欠いていた。裁判（公判）前に物的証拠（非供述証拠）を予め収
集・保全するための捜査機関が制度として存在せず，そのような捜査・証明の技術も欠
いていた。弛緩した「現行犯人」概念の下では，捜査・起訴・公判・裁判・執行の手続
段階の区分がなく，嫌疑の概念や無罪推定を前提とする「被疑者・被告人」といった概
念，すなわち刑法と刑事手続法との区別すらなかった。そこでは，「犯人」と認定され
たがゆえに，「犯人」には道徳的に当然のこととして「真実供述の義務」が負わされ，
自白をしない義務違反者には良心の欠片すら欠けるとして「拷問」（今日にいう「嫌疑刑」）
が正当な手続として許容された3）。当時の人には，その身体的苦痛の過酷さに無感覚で
あり，人道的精神がおよそ欠如していたとは考え難い。犯罪の応報・抑止の前提となる
「真実究明」目的の手段としてやむを得ないものとして容認されていたのであろう。こ
うして，真実担保の手続的保障として，法定証拠主義により「自白」・「成人 2人以上の
証言」の存在が有罪認定に不可欠とされたにとどまるのである。よって，「自白は証拠
の女王である」とされた。
2．弾劾主義の刑事司法（権力分立型）
　「個人の発見」・「人道主義の目醒め」と伴に近代以降の改革で次第に確立した「弾劾
主義」の下では，捜査・公訴・公判裁判・執行の各権限が分離・独立した行政機関と司
法機関とに帰属し，裁判所の職権行使の中心は公判裁判となるに至った。予審判事の制
度は，糾問手続での裁判官の捜査による真実究明を残存させ，二重の手続になるという
評価の下では，予審判事は裁判官による「令状主義」に取って代わられる。他方，裁判
官（予審判事）による強力な捜査権限（強制処分）の管理・抑制という観点では，予審が
推奨され残されることになる（フランス型）。わが国の現行法では，前者が採用されたも
のの，令状主義の「例外」（憲法 33 条・35 条）として「現行犯人」等の逮捕（刑訴法 212 条・
213 条）と「逮捕に伴う差押・捜索・検証」（刑訴法 220 条）を捜査機関に認める前提と
して強制処分が法定されている（国会による立法権の優位・刑訴法 197 条 1 項但書）。それは，
アメリカ型の「広範な令状例外」（司法権の抑制・連邦憲法修正第 4条）4）とは異なり，治
罪法・明治刑訴法・大正刑訴法など大陸法（フランス・ドイツ）の弾劾的職権主義の落し
子であると見た方がよいであろう。
　ここで止目すべきは，⑴弾劾主義による捜査公訴権と公判裁判権との権力が分立した
ものの，現行の刑訴法典でも裁判所の職権主義が基礎とされている（総則で定める裁判
所・裁判官の強制処分権の規定が各則の 222 条により検察官・司法警察職員による捜査権限の規
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定に準用されている）。その一方で，⑵その弾劾主義の内部に糾問手続が温存されてきた
ことである。「無罪の推定」（憲法 31 条）と「拷問の絶対的禁止」（憲法 36 条）の下で「犯
人を前提とした拷問」は表見上はなくなったが，被疑者に対する取調（刑訴法 198 条）は，
特に身柄拘束の強制処分を伴って長期化するとき，「緩慢な拷問」による自白の追及・
誘導であることを事実的には否定し難い5）。その実態（司法的制御の弱さ）6）の婉曲的
な立法的自認に基く補正が，今回の刑訴法改正で導入されざるをえなかった「取調の一
部可視化」及び「司法取引の一部導入」（後記Ⅲ）であったのではなかろうか。前者が「追
及」の維持で後者が「自律」の承認であるとすれば，この共存は奇妙な当事者主義でも
ある。その当否はともかくとしても，取調受忍義務を被疑者に課した身柄拘束下の取調
を用いて作成された「自白調書」（刑訴法 322 条 1 項）が裁判所の証拠調に大いに活用さ
れたことが，このような取調実務を承認して温存させてきたのである（調書裁判，伝聞
法則の潜脱）。
　このように刑事手続における捜査（証拠保全）と公判（証拠調）とは，不可分で密接な
連関に立つ。それゆえ，裁判所の「厳格な証明」（刑訴法 317 条）による証拠調（証拠能力）
の運用が適正でなければ，不適正な捜査（取調）がなくならないのである。
Ⅲ　刑事司法改革の第 3の波─問題の背景
　今日の刑事司法は，社会の要請に即して立法による大改革の「新時代」を迎えている。
そこで，必ずしも時系列ではないが，これを素描しておく。
　⑴　第 1波が「捜査における技術的革新」としての通信傍受法の立法化（法 222 条の
2）及びコンピュータ媒体の捜索・差押規定（法 99 条・99 条の 2・107 条・108 条・110 条
の 2・111 条・111 条の 2・113 条・123 条・197 条・198 条・218 条・219 条・222 条等の新設・改
正）の導入である。第 2波が「司法の人的構成の刷新」であり，被害者参加手続（法 316
条の 23 ～ 39）と裁判員裁判（裁判員の参加する刑事裁判に関する法律，これに関連した争点証
拠の整理手続・法 316 条の 2 ～ 32 の新設）の導入である。第 3波（平成 28 年刑訴法改正）が
被疑者取調の可視化（法 301 条の 2）・司法取引（刑事免責による証人尋問・法 157 条の 2・3．
訴追の協力・合意・法 350 条の 2～ 15）等の導入である。
　⑵　第 2波の「被害者参加手続」は，それ自体は制限的なものではあるが，被害者側
が検察官の支配内に位置づけられたことが注目に値する。検察官が被害者側に寄り添う
ことによって，当事者主義化が「精神的なシンボル」として制度化されたことになる。
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もはや検察官の客観義務・実体法忠実義務に基づく公正中立性が，今や大きく揺らぎ，
制度上余り期待しえなくなった。村木事件が一端となって判明した検察官による証拠偽
造という衝撃的出来事は，決して単なる一検察官の個人的な不祥事であったなどと評価
すべきでない。検察官は「被害者と共に泣け」（伊藤栄樹）という言葉に象徴されている
ように，法務省・検察庁が「被害者の再発見」と称して被害者と一般市民の報復感情
に同調・迎合しつつ，死刑廃止を許さず，重罰化路線のポピュリズムを促進した（刑務
所の過剰収容）7）。米国では失敗した政策を 30 年遅れで追随したものと評価できるかも
知れない。こうして，検察官が過度に当事者主義化するならば，「実体的真実」が検察
官によって操作・捻出される傾向が強まるかも知れない。裁判所も，起訴便宜主義（法
248 条）の枠外で「一部起訴の適法性」を承認してきた8）。ともあれ，上記の第 3の波
によって「検察官司法」が一層強化されることは，否定し難いであろう。犯罪化重罰化
は，犯罪を生む土壌を放置しながら，ただ応報・予防の「治安強化」の名の下に警察と
検察の「権益強化」に結びつくからである。相応して「過大な財政支出」を余儀なくさ
れ「市民の自由・自律」も制約されかねないことを忘れてはならない（莫大な財政赤字
と息苦しい過剰介入のストレス社会・いじめの自殺大国日本！）。
　他方，「裁判員裁判の導入」は，決して裁判の民主化を目的としたものではない9）。
アメリカ流の陪審裁判であれば，市民から選出された代表者ではなくとも，陪審員全員
一致による有罪評決が要求されることで，市民の常識・良識が裁判に反映すると見るこ
とができる（量刑は技術的性格が強いので裁判所に委ねられる）。それゆえ，これと異なる
裁判員裁判では，裁判官と裁判員とが共同で事実認定と量刑に協力するものの，合議に
おいて実体法の適用につき裁判官が裁判員を納得しうるようリード（支援）することが
求められるので，最高裁は実体法の分野で「わかり易い説明方法」の研究・作定に力を
傾注してきた。これによって，裁判所は，一般市民である裁判員を自らの懐に擁して，
検察官司法に対抗しうる一定の権力を確保しうることになった。すなわち，その成果が
「公判中心主義」の実現であり，「伝聞法則の復興・変容」であった。なお，法曹養成の
ためのロースクール制度は，冒頭で触れたように，既得権益に屈して，現状では危機に
陥っている。
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Ⅳ　実況見分に関する供述と「伝聞法則の潜脱」
1．裁判員裁判での証拠調（伝聞書面の削減）
　アメリカの陪審裁判では，検証調書ではなく，検証をした警察官の証人尋問が行われ
る 10）。陪審員には，文字の読めない者も少なくなく，複雑な調書は「画餅」に等しい
からである。それゆえ，交通事故の現場でも検証調書が作成されない実務が一般化した
ともされている。他方，わが国の裁判員裁判でも，裁判員には，米国とは事情が異なる
にせよ，大量の調書の要約であれ，そこから心証を形成するのが困難であることに変り
はない。
　このように捜査機関の作成した調書一般が公判で証拠調の対象とならなければ，捜査
実務では調書作成の動機づけが弱まり調書が作成されなくなる 11）。すなわち，裁判所
が証拠決定において調書の証拠調請求を必要性が欠くとして却下決定すれば，これに代
えて被告人質問や証人尋問が活性化して，「公判中心主義」（直接口頭主義）が実現する
ことになる。長期化した取調において膨大な量の調書を作成しても無用になるので，迅
速な取調で簡潔な調書作成，公判前整理手続を経た集中審理という「核心司法」が実現
可能になる。こうして，録音録画の取調すらも簡略化されることになれば，その再生に
よる大変な労力をより核心的争点に向けることが可能になる。録音録画による取調の可
視化の必要性を否定するわけではないが，上述のような相乗的効果が期待しうる。例え
ば取調に当たった検事が証言し，その内容として録画の媒体内容を指示・確認すること
も可能になる 12）。あるいは，取調供述の録画が直接に非供述証拠として採証可能にな
りうる。もっとも，それでは「取調の再現・維持になってしまう」，との正当な批判 13）
もある。
2．検証調書の証拠方式と伝聞法則の潜脱
　⑴　ここでは，主に「検証調書」（実況見分調書）を検討対象に絞るが，それには証拠
調として 2つの方式がある。一つは，伝統的に多用されてきた方式であって，法 321 条
3 項による「伝聞例外」として，検証調書（添付写真等）を「独立の証拠」として証拠
調するものである。もう一つは，検証調書を作成した検証者または検証の立会人（被告
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人・被害者・第三者）の「公判供述」について，その「供述内容の一部」になるものとし
て，検証調書等を用いる方式である（刑訴規則 199 条の 10 ～ 12）。そのいずれにおいても，
「伝聞法則の潜脱」が問われる。
　⑵　この 2方式には，「検証者」（自ら検証を行い，その結果を記載して検証調書を作成し
たと称する者）が多かれ少なかれ「証人尋問される」点では共通するものの，「伝聞法則」
（法 320 条 1 項～ 328 条）との関係で問題が生じる。
　そもそも「検証調書」（法 321 条 3 項）に伝聞例外として緩やかな要件で証拠能力が付
与されるのは，英米法の「メモの理論」の由来からであるとされている。すなわち，①
供述者が自ら経験した事実に対する記憶を喚起し供述を正確にするために，その経験時
に作成したメモを使用して証言することが許容される。また，②供述者の記憶が完全に
失われた場合には，一定の要件下でメモ自体が証拠として許容される，というのである。
法 321 条 3 項については，「伝聞法則からみると，検証者を公判期日に喚問して直接そ
の認識したところを供述せしめるのがすぐれた証拠ということになるが，日時を経過し
た後において検証者にその記憶に基いて供述せしめるより，検証の際にその認識したと
ころを直接記載した書面の方がより正確であるといえるから，伝聞法則の例外として証
拠能力を認めたものである。」14）とされている。このように，検証者の公判証言よりも
検証調書（ここでも検証者の「真正作成」についての証人尋問が要件である。）こそが信用性
の情況的保障の高い「優良証拠」であるとすれば，第 1の方式（独立的用法）こそが伝
聞例外として優先すべきことになり，第 2の方式（公判証言）は法 321 条 3 項の趣旨に
反しかねない。他方，メモの理論に忠実であれば，公判証言の供述者（検証者・立会人）
は記憶喚起のためであればメモ（検証調書）を用いて自己の供述の信用性を高めること
が許容され，第 2の方式こそが「伝聞法則」（伝聞禁止の原則）に合致することになる。
いずれの論拠にも合理性があり，必ずしも二者択一的に決すべきとは考えられないであ
ろう（事案に即した方式の選択）。とはいえ，この 2方式の問題は，立会人の指示説明と
の関係でも生じる。
　⑶　第 1の方式では，検証調書に記載される「立会人の指示説明」は，自然にみるな
らば，検証者（見分者）自体の体験供述（伝聞証拠）ではなく，それ自体が立会人の公判
期日外の体験供述（伝聞証拠・法 320 条 1 項）であって，再伝聞供述（供述録取書）になる。
そうすると，立会人の指示説明を「検証調書」に記載することは，検証者がした「検証
の結果」を記録したものとはいえず，被告人の同意がない限り，法 321 条 3 項に加え
て，立会人が被告人以外の者であれば法 321 条 1 項 2 ・ 3 号，立会人が被告人であれば
法 322 条 1 項を適用しない限り，伝聞例外として許容されないのではないかという問題
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が生じる。この立会人の指示説明が，たとえ検証者による「検証対象の特定」の動機・
経過の説明ないし証拠能力としての「事実的関連性」要件にとって必要であるとしても，
これを「検証の結果」に含めることは「伝聞法則の潜脱」の疑いを生じさせることにな
る。よって，この論点について，従来の判例・学説の再検討が行われる。
　第 2の方式では，公判供述時に提示して用いられる検証調書及びその内容に関して添
付される図面・写真等（刑訴規則 199 条の 10 ～ 12）は，それ自体が独立に証拠調を経て
証拠となるものでなく，それゆえ独自に証拠能力の要件を備えた書面または物とは限ら
ない。そうすると，ここでも「伝聞法則の潜脱」を防止するための手続的方策が問われ
る。上記⑵の立会人の指示供述が記載された実況見分調書等の提示は，再びここでも当
否が問われる。
Ⅴ　実況見分調書に記載された立会人の供述（第 1の方式）
1．「実況見分調書」と「検証調書」との関係
　法 321 条 3 項では，「検証の結果を記載した書面」が対象とされているが，これには
「実況見分調書も包含する」というのが判例（最判昭 35・ 9 ・ 8 刑集 14 巻 11 号 1437 頁，
最判昭 36・ 5 ・26 刑集 15 巻 5 号 893 頁）である。すなわち，実況見分も，捜査の過程に
おいて捜査機関により実施され，その態様と調書作成の業務的性格に異なるところがな
く，令状の有無がその正確性に違いを生じさせることがない，とされている 15）。それは，
事件現場での迅速な実況見分の実施が不可欠であるという実務的要請を承認した判断な
のである。本稿では，判例の立場を前提とすることとし，この問題には立入らない。
2．検証調書の証拠能力の要件（法 321 条 3 項）
　検証調書（実況見分調書）について，被告人の同意（法 326 条）がない場合に，伝聞例
外（法 321 条 3 項。以下では，これを「本項」と略記することがある。）として「独立」に証
拠能力が付与されるには，その作成をした検証者（捜査機関）が公判期日で検証・見分
した結果を正確に記載したものであることを証言し，これに関する反対尋問を経て，そ
の検証者の体験事実（公判期日外の供述証拠）につき信用性が確保される。その際には，
「見分の対象」を自ら知覚して特定した場合（現場の公道上で倒れていた被害者の状況や加
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害車両のブレーキ痕を現認し，その位置関係等を測定して記録した等）以外には，被告人（運
転者）・目撃者などの立会人が説明した現場の状況や指示した地点等を「見分対象」と
して特定した経過を含めて「作成の真正」を証言すべきことになる。その特定された「見
分の対象」の記載のみが検証者の自ら直接に知覚・体験した事実（検証の結果）として
「供述証拠」になり，法 321 条 3 項により「伝聞例外」として証拠となる。しかし，そ
の「見分対象」には，立会人の指示説明がなければ特定しえなかった事項が不可分に記
載されている。立会人の指示説明（原供述）は，立会人が自ら知覚・記憶・表現という
過去の供述過程を経たものであり，検証者はその内容を自ら知覚しておらず，検証者か
ら見れば「公判期日外における他の者の供述」（法 320 条 1 項）にあたる。とはいえ，検
証者は「立会人の一定内容の指示説明があったこと」（供述の存在自体）を自ら知覚・記
憶して「見分調書」に表記したのである。
3．立会人の指示説明をめぐる争点
⑴　問 題 点
　検証者が自ら実施した「検証の結果」については，法 321 条 2 項・ 3項で当然に証拠
能力が付与される。これに対して，検証者でない立会人の指示説明を記載した部分にま
で，上記の伝聞例外を認めてよいかが問題になる。この点をめぐり古くから見解が対立
してきたが，裁判員裁判との関係で「伝聞法則の潜脱」を防止する方策について，新
たに論争が再燃している。伝統的な論点は，立会人の指示説明が供述証拠（伝聞証拠）・
非供述証拠のいずれであるかにある。これについては，二者択一ではないことに今日
では争いがない（相対性）。その論点は，指示説明について両者を区別するにあたって，
どのような基準（「指示説明の性質」または「立証事項」）を用いるべきかにある。しかし，
法的評価としては「供述証拠・非供述証拠」のいずれであっても，事実上は調書に記載
された立会人の供述から裁判所は心証をとれてしまうので，必ずしも「伝聞法則の潜
脱」（予断の排除）を防止しえない。そこで，特に裁判員との関係を考慮して，検証対象
の特定等に不可分でない指示説明の部分を検証調書から削除して証拠調の客体にする見
解 16）がある。しかし，指示説明（供述）の部分を全面削除したようにみえる「現場見取
図」であっても，その検証調書に記載された各地点は立会人が指示した地点を基礎にし
ていることに何ら変りはない。そうすると，上記の削除は，「お作法」でしかなく，実
は何の問題解決にもならないのではあるまいか。
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⑵　判例の立場
　この点について，最判昭 36・ 5 ・26（前掲）は，①「立会人の指示，説明を求めるの
は，要するに，実況見分の一つの手段であるに過ぎず，被疑者及び被疑者以外の者を取
り調べ，その供述を求めるのとは性質を異にし，従って，右立会人の指示，説明を実況
見分調書に記載するのは結局実況見分の結果を記載するに外ならず，被疑者及び被疑者
以外の者の供述としてこれを録取するのとは異なるのである。」②従って，「指示説明を
聴き，その供述を記載した実況見分調書を一体として，即ち右供述部分をも含めて証拠
に引用する場合においても，右は該指示説明に基く見分の結果を記載した実況見分調書
を刑訴法 321 条 3 項所定の書面として採証するに外ならず，立会人たる被疑者又は被疑
者以外の者の供述記載自体を採証するわけではない」から，③「更めてこれらの立会人
を証人として公判期日に喚問し，被告人に尋問の機会を与えることを必要としないと解
すべきである。」
　その趣旨は，立会人の指示説明を，その表現内容たる事実の存在（供述証拠）として
ではなく，その表現自体の物理的存在（非供述証拠）として取り扱うので，実況見分調
書と一体のものとして法 321 条 3 項により証拠能力が審査されることになるというので
あろうか。問題となるのは③の判示であり，その意味するところは何か。ちなみに，大
審院判例は，検証の地点・目的物その他必要な状態を指示説明させるようなことは，検
証の手段に過ぎないから，証人尋問の手段によることを要せず，したがって検証調書の
供述者の署名捺印をすることも必要なく，これを犯罪事実認定の資料としても不法では
ないとしていた（大判昭 4・1・29 刑集 8巻 1号 19 頁，大判昭 5・3・20 刑集 9巻 4号 221 頁，
大判昭 7・ 4・18 刑集 11 巻 6 号 384 頁，大判昭 9・ 1・17 刑集 13 巻 1 号 1 頁）。しかし，最
高裁の判例は，大審院の判例を踏襲したものではない（その後の最決昭 41・ 2 ・17 裁判集
刑事 158 号 271 頁，最決昭 48・ 6 ・ 5 裁判集刑事 189 号 253 頁，さらに最決平 17・ 9 ・27 刑集
59 巻 7 号 753 頁，最決平 27・ 2 ・ 2 裁判集刑事 316 号 133 頁参照）。そこでは，立会人の「供
述記載自体を採証するわけではない」と判示されているからである（その限りにおいて証
人尋問等が不要となるにすぎない）。他方，立会人の指示説明つまりその供述証拠の「真実
性」についての立証であれば，立会人につき証人尋問ないし供述録取書の作成をしてい
ない限り，虚偽のおそれを除去しえないので，証拠能力が認められない。
⑶　今日の主要学説（争点の所在）
　以下では，予め争点を明らかにするため，先ず今日の主要学説の提示する 3つの基準
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に絞って掲げておく。
　①基準　「現場指示」と「現場供述」とを区別し，「現場指示」は「現場のどの対象を
検証・見分するかを決めるうえで不可分である。」とし，「その対象を検証見分した理由・
動機を示すものとして利用する場合は，指示内容の真実性が問題にならない非供述証拠
であり」，検証の一部（321 条 3 項）として証拠能力が許容される（上口裕）17），とされて
いる。これが従前の多数説であったが，今日では揺らいでいる。
　②基準　これに対して，上記のような説明は「不明瞭無内容であり，適切でない。立
会人の指示説明の性質に「現場指示」と「現場供述」の 2種類があるというわけではな
く，記載されている発言内容の証拠としての使用の仕方，すなわち立証事項が何である
かの問題，すなわち「伝聞」に該当するかどうかの問題であることに留意すべきであ
る。」（酒巻匡）18）とする指摘がある。これは実に単純明解な見解であり，実務で支配的
ともされるが，これにも③のような批判が向けられている。
　③基準　前記①基準も②基準も必ずしも妥当でないとする。「実況見分すべき対象を
特定するためになされたものであれば，いずれも「現場指示」と捉えて，そこに指示説
明をするに至った縁由的な部分が含まれていて若干詳しくなったからといって，直ちに
刑訴法 321 条 3 項による証拠能力の付与が認められなくなるわけではない」，「いわゆる
「現場供述」といわれるような内容を含むものであったとしても，本来的には非供述証
拠としての性質しか持ち得ないのであるから……実況見分の手段・動機と無関係な内容
は，たんに無益な記載にすぎないとして，そのような内容の立会人の指示・説明を残し
たまま刑訴法 321 条 3 項によって証拠採用する運用も少なからず行われていたようであ
るが……こうした運用は，事実認定を行う裁判所の構成が裁判官だけであった時代にお
いては許容されるものであったとしても，……裁判員裁判の時代においてはもはや許容
されない」（川上拓一）と指摘されている 19）。
　ⅰ）　以上のように見解の対立があるが，次の点では結論がほぼ一致する。すなわち，
公判では，①立証事項が「見分」の直接対象となる「立会人の指示説明の存在」である
限り，その部分は，「見分」の対象となる「地点」を特定するのに利用された「非供述
証拠」として採証されるので，実況見分調書と一体となって法 321 条 3 項で「証拠能力」
が付与される。他方，②その指示説明を「供述証拠」として採証するには，別途供述者
（立会人）の証人尋問ないし伝聞例外となる供述録取書等が必要になる。とはいえ，検
証調書には供述者の署名押印が欠けるので，その供述部分に供述証拠としての証拠能力
が備わる余地はない。
　ⅱ）　裁判員に対する伝聞法則の潜脱を回避するには，立会人の指示説明の法的性質
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をいかに「非供述証拠」であると解したところで，その自然的性質は「供述証拠」であ
ることに変らないため，これに接した裁判員が不当な予断を抱くので，その防止手段と
しては，指示説明の部分を削除して補正すべきことになろう。おそらく，調書には，各
地点の測定図のみが指示されたものとして記載されることになる。しかし，それでは検
証対象の特定に至った動機・経緯を明示するのに不可欠な「指示説明」が欠けるため，
「検証結果」とは言い難くなりかねない。これに対して，検証調書の証拠調を実施する
前に，立会人を証人尋問して，その指示説明における供述をしてもらい，その信用性を
予め審査すべきことになる。そうすれば，実況見分調書に立会人の供述証拠が記載され
ていても，伝聞法則の潜脱（予断の形成）がありえないことになろう。
4．立会人の指示説明をめぐる諸見解
⑴　諸見解の概要
　第 1説　検証対象の特定に必要であって検証物に直接関連する限り，立会人の指示説
明をその署名押印を欠いても「検証の結果」の一部（供述証拠）として，法 321 条 3 項
で証拠能力（事実認定）を認める（前掲・大審院判例，名古屋高金沢支判昭 25・ 9 ・22 高刑
判特 13 号 117 頁，福岡高判昭 25・ 3 ・27 高刑判特 10 号 101 頁）20）。
　第 2説（旧二類型説）　検証調書における上記の範囲を超える指示説明（部分）は，「検
証の結果」と一体とはなりえず，立会人の供述調書（供述録取書）としての性質を有す
るので，本項のみではなく，さらに法 321 条 1 項 2 号・ 3号または法 322 条 1 項を適用
すべきである 21）。しかし，立会人の署名押印を欠く限り，その証拠能力は排斥されて
しまう。
　第 3説　①指示説明は，検証結果とは独立した立会人の供述証拠として伝聞例外また
は証人尋問等の対象となる。しかし，②その要件不充足のときは非供述証拠として，法
321 条 3 項で証拠能力が認められる 22）。
　第 4説（新二類型説。多数説）　①検証対象の特定に必要な指示説明（現場指示）は，検
証者が自ら検証の動機・手段を記載したもの（非供述証拠）であって，立会人の供述証
拠を記載したものではないので，本項で証拠能力が認められる。他方，②検証の動機・
手段となっていない部分の指示説明（現場供述）は，立会人の供述証拠としてしか機能
しえないので，検証調書に記載すべきものではなく，被告人質問・証人尋問または伝聞
例外規定で処理すべきことになる 23）。ただし，非供述証拠または供述証拠のいずれに
なるかは要証事実（立証の主題）に応じて変動することを強調する見解もあり，その点
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で第 5説に近いものといえる 24）。
　第 5説（修正二類型説）　①「現場指示」と「現場供述」との区別が明確でなく流動的
であると第 4説を批判し，指示説明は「原則」として「非供述証拠」になり，たとえ「現
場供述」が記載されていても「無益な記載」として証拠能力が欠けるだけであるから，
その記載全体に 321 条 3 項で証拠能力を認める。②その指示内容を「真実性の立証」に
用いるときには，指示説明を供述証拠（伝聞証拠）と解するので，立会人の被告人質問・
証人尋問または伝聞例外規定の要件充足がなければ証拠能力が否定されるとする 25）。
　第 6説　上記の二類型説を全面的に排斥して，端的に立証趣旨・要証事実に応じて
「供述証拠」・「非供述証拠」を区分すれば足りるとする 26）。本説も難点を免れないこと
は，前記 3⑶ⅱ）のとおりである。
⑵　諸見解の対立点
　第 1　立会人の指示説明を検証調書に記載することは，法 321 条 3 項において許容さ
れる。この点については，全く争いがない。検証者は，自らは検証すべき対象を認識・
特定しておらず，立会人の指示説明があったからこそ検証を実施しえたのである。それ
ゆえ，「検証調書の記載」に「検証対象の特定」及び「検証対象とされた場所・物の形
状と要証事実との関連性（手懸り）の明示」が必要不可欠であり，その手段として指示
説明の存在・内容について言及せざるをえないからである。そもそも指示説明がなけれ
ば検証結果はおよそ成立しえなかった。しかし，この指示説明を記載することの必要不
可欠性を理由として，第 2説のように，「指示説明と検証結果との一体性」を肯定し，
立会人の指示説明を検証者の体験供述（供述証拠）の構成部分であると評価することが
「伝聞法則」において何故許されるか。逆に言えば，立会人の体験供述（供述証拠）であ
ることを否認することが何故許されるか（伝聞法則の潜脱）。第 4説～第 6説のように，
指示説明を「非供述証拠」であると評価しさえすれば済むか。これが対立点である。
　第 2　立会人の指示説明（例えば，指示された地点が被害者の倒れていた地点であった。）
を要証事実（公訴事実）と関連づけるには，たとえそれがいわゆる「現場指示」である
としても，その「供述内容の真実性」の立証が必要になる。その結論についても学説上
は全く争いがない。伝聞法則を採用した現行法の下では，指示説明を公訴事実（訴因）
の立証に資するには，これを「供述証拠」として，その信用性を審査することが不可欠
になる。立会人が被疑者であったとすれば公判での被告人質問，それ以外の者（被害者・
目撃者）であったとすれば証人尋問が必要になる。そうでなければ，（検証調書に立会人
の署名押印の欠ける通例の場合）指示説明について別途作成された供述録取書（再伝聞）が
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伝聞例外要件を充足しない限り，証拠能力が付与されない。
　そうすると問われるべきは，上記とは別に検証調書に記載された立会人の指示説明部
分について，法 321 条 3 項で証拠能力を付与すべき理由（実務上の必要性）は何かであ
る。この点については，当該検証調書に被告人の同意（法 326 条）がある場合を別にす
れば，検証調書以外の他の複数の証拠資料と総合することによって要証事実（訴因）を
証明することが考えられる 27）。しかし，それ自体真偽の疑わしい検証調書（指示説明の
部分）を加えたからといって，必ずしも要証事実の正しい認定ができるようになるとは
限らない。そうすると，このような立会人の指示説明は，それが検証の動機・手段であ
るという形式的理由よりも，検証現場においては事件に関する証拠（情報）が多数存在
しているので，その重要な一つとして立会人の指示説明（体験供述）も予め収集・保全
すべきであることになるのではないだろうか（指示説明の潜在的な証拠能力）28）。
　第 3　立会人の検証現場での指示説明について，上記第 1説～第 3説は，これを本来
は「供述証拠」であると解する点で共通する。ただし，第 1説は，検証調書との一体性
を理由に，法 321 条 3 項のみで罪責の立証に用いることを認める趣旨であるとすれば，
「伝聞法則の潜脱」となるので，これを支持する見解はもはや存在しない。第 2説は，
最小限度とはいえ「指示説明」を端的に検証者の「供述証拠」である「検証の結果」と
一体のものと解するので，これに本項で証拠能力を付与する。その限りで，第 1説と同
じ難問を抱えることになる。本説を支持する見解も現在ではほとんど見当らないとはい
え，指示説明の性質を二つに区分する点では第 4説と何ら変りがないのである。
　ここでは，なお注目に値する第 3説の要旨につき紹介しておく。松浦秀寿・喜多村治
雄によれば，立会人の指示説明は，捜査官の検証結果と一体となるものではなく，証拠
能力につき両者を区別すべきである。検証者は「甲が乙を刺したと A が指示した地点」
が何処かは，A の指示説明に基づき検尺等で正確に認識する。しかし，「甲が乙を刺し
たという事実」までは，A の指示説明からは認識しえない。それゆえ，厳密な意味では，
指示説明は「検証の結果」に含まれない 29）。いかに密接な関係にあり，かつ検証手段
として必要不可分なものであり，検証対象物と直接関連する事実であるとしても，証拠
法上は，両者を一体とはしえない独立した二つの供述証拠である（性質の異なる複合的
書面）。指示説明は，立会人の供述であり，その内容そのものを検証者は認識できない。
指示説明の本質は，一般の証言と全く異ならないのであるから，証人尋問の手続を履践
せずに検証調書と一体として証拠能力を認めることはできない。また，検証調書と一体
となりうる指示説明の範囲は必ずしも明確でない 30）。さらに，指示説明を検証動機を
明らかにするための非供述証拠として証拠能力を有するという見解（平野説）がある。
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しかし，このような検証調書が「要証事実との関連性」を取得するには，単に非供述証
拠として証拠能力を有するだけでは足らず，立会人が公判準備または公判期日で尋問を
受けるか，または他の証拠により指示説明が真実であることの立証が尽される必要があ
る。そればかりでなく，非供述証拠の範囲は，検証対象物の形状を明白にするために不
可欠な指示説明に厳しく限定すべきである。何故なら，非供述証拠といっても，一目し
たところでは供述証拠と変らず，ただ供述証拠としては事実認定の資料にはできないと
いうだけであるから，非供述証拠の名の下に，法が伝聞法則により厳格に排除している
証拠と同一のものが裁判所の眼に触れてしまうという結果をもたらすからである。
　この見解は，第 4説のみならず，その後に展開された第 5説をも先取りしつつ，第 6
説の弱点も指摘している。とりわけ，立会人の指示説明の自然的性質は本質的に供述証
拠であり，証言または（指示説明を記載した）供述録取書であるとして「伝聞法則」に忠
実な理論構成をしている点でも，高い評価に値する 31）。
　これに関して，中山善房は，次のように論じている。立会人の指示説明を非供述証拠
とみて，指示説明の内容は供述証拠として用いる余地はないことを結論づける平野説に
鋭い指摘があり，その結論部分は妥当である。しかし，問題は，そのとおりに立会人の
指示説明を非供述証拠とみてよいかどうかである。確かに，立会人の指示説明における
指示という動作だけをとりあげ，これを非供述証拠としてみることができないわけでは
ない。しかし，本来立会人の指示説明の実体は，「現場における指示を伴う供述」であり，
供述を切り離して指示だけをみることは無意味である。まして，指示説明全体を非供述
証拠としてみることは，指示説明の実体をみない観念論のきらいがある。要は，指示説
明の内容については証拠能力を有しないこと，つまりその内容が真実かどうかの立証の
ために用いることができないことを明らかにすれば足りることであり，それが供述であ
ること自体までを否定する必要はない 32）。
　この中山説は，松浦・喜多村説と同一ではないにしても，両者には相通ずるものがあ
る。もっとも，第 3説は，検証調書に非供述証拠としての証拠能力を認める要件とし
て，検証対象の特定に不可欠な指示説明に厳しく限定すべきであるとしているが，その
厳密な限定の当否・可否はともあれ，これを「非供述証拠」でもあることを認める点で
は，第 4説に接近することになろう。それにもかかわらず，本説は指示説明の本質を「供
述証拠」としたうえで，これを先ず「伝聞法則」に従って証拠能力の存否を判定すべき
ことになる。指示説明を当面「非供述証拠」とする見解では，その証拠調に際して裁判
官・裁判員が立会人の「供述」に触れることになる以上，そこから密かに採証（心証形
成）をしてしまうことを防止しえず，この点で「伝聞法則の潜脱」が生じることを避け
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られない。このような難点は，前記のような証拠調の順序（証人尋問等の先行）によるの
で，本説では回避可能になる。もっとも，指示説明部分の記載には「供述録取書」とし
ての立会人の署名押印が通例ならば欠けている限り，伝聞例外規定が適用される余地は
ない。それゆえ指示説明の内容の真実性は，通例では公判供述（被告人質問・証人尋問）
を用いて判定されることになる。それは，伝聞法則の基礎となる公判中心主義（直接口
頭主義）に適合するのである。
　付言すると，上記のような見解は，必ずしも判例に反するものではない。いわゆる
「酒酔い鑑識カード」（複合書面）の証拠能力について，最判昭 47・ 6 ・ 2 刑集 26 巻 5
号 317 頁は，次のように判示している。a．「化学判定」欄，「外観による判定」欄，さ
らに「被疑者の外部的状態に関する記載のある欄」は，いずれも，被疑者の状態につき，
前記のような検査・観察により認識した結果を記載したものであるから，刑訴法 321 条
3 項にいう「検証の結果を記載した書面」に当たる。他方，b．「被疑者との問答の記
載のある欄」は，K 巡査（検証者）が所定の項目につき「質問をしてこれに対する被疑
者の応答」を記載したものであり，また「飲酒日時」及び「飲酒動機」の両欄の記載は，
K 巡査が聴取した事項の報告であって，いずれも検証の結果記載ではなく，K 巡査作成
の捜査報告書たる性質を持つものであるから，刑訴法 321 条 1 項 3 号の書面に当たると
されている。
　この判例で重要なことは，「質問に対する応答」であることは「立会人の指示説明」
に等しいにもかかわらず，これが動機となって作成された検証結果として「一体」のも
のであるとして，法 321 条 3 項の適用を認めていない点である。なお，本判決は「被疑
者の応答を簡単に記載したもの」としており，供述証拠（供述録取書）ではなく，非供
述証拠として取り扱っている 33）。
　第 4　第 4説～第 6説は，上記の 3つの見解とは反対に，立会人の指示説明を「非供
述証拠」（伝聞法則の不適用）と「供述証拠」（伝聞法則の適用）とに相対的に区分しよう
とする点で共通する。
　先ず，第 4説（多数説）は，「指示説明自体の様式的内容」（形式的定義）に従って，「現
場指示」（本項の適用される「検証者の非体験供述」）と「現場供述」（本項の適用されない「立
会人の体験供述」）とに分別する（この限りでは，第 2説と変らぬ区分方法である）。しかし，
この形式的区分方法は，その可否のみならず当否についても，その妥当性が疑わしい，
と批判されている。本説の主唱者である中野次男は，「甲が乙を殴ったのはこの地点で
す。」（現場指示）と「この地点で甲が乙を殴りました。」（現場供述）とを例示している。
しかし，両者の内実が互換的であって，区分可能でないことは，明白である。他方，「甲
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が乙を殴った」と「甲が乙を殴りました」とのいずれも，それ自体は立会人の「現場供
述」でしかなく，前者を「非供述証拠」に後者を「供述証拠」に当たると区分すること
も，無理であろう。さらに，指示説明の「必要最小限度」のみが「現場指示」ないし「検
証の結果」になるにすぎないともされているが，言語明瞭なれども内容空疎なのである。
犯罪捜査規範 105 条 1 項は「その指示説明の範囲をこえて記載することのないように注
意しなければならない。」と定めるが，「指示説明の範囲」とは何かが不明である。これ
では現場検証を実施する捜査官に不可能を強いているに等しい。例えば，指示のあっ
た「各地点間の計測図」のみに「現場指示」を削減した場合，それでも「各地点」は立
会人の供述証拠に依拠したものでしかなく，また，その各地点の持つ法的意味までも不
明になってしまい，「事件との関連性」を欠く証拠資料にしかなりえない。この難点を
回避するには，「現場指示」の名の下に「現場供述」を検証調書に記載することを容認
するしかなくなり，蝱蜂取らずに終る。かくして，第 4説の本来の意図は，「現場指示」
と「現場供述」とを截然と分かつことによって，前者が決して「立会人の供述証拠」で
はありえず，「検証者自らの非供述証拠」であるがゆえに，これを「一体の検証調書」
であると解することで本項を適用し，これに更なる「伝聞法則の適用」を回避しようと
試みたが，失敗に終っている。
　ちなみに，中野次男が次のように論じていたことは，看過しえない。上記の現場指示
は，「単に殴打地点の指示の意味しかもたせないとしても，やはり知覚・記憶・表現・
叙述という供述証拠（参照，平野・刑事訴訟法 190 頁）の性質を有する点で，本質的には
一般の証言との区別を見出しがたい。宣誓による真実性の担保，反対尋問によるその吟
味，調書の記載の正確性の保障の必要性においても他の場合との差異を主張する理由は
ないと思われる。また，検証と不可分の関係にあるからといってそのために証人尋問の
手続をとることができないということにはならないであろう」，「したがって，この現場
指示の記載部分をあくまで供述証拠として使用しようとすれば，現場供述と同じく」，
改めて伝聞法則の適用が不可欠になる 34）。「ここで注意しておかなければならないのは，
現場指示をこのように非供述証拠としてのみ使用した場合は，それだけでは検証の結果
と要証事実とはまだ結びつかないということである。この結びつきは，「立会人の指示
した地点で甲が乙を殴った」という事実が別に証明されてはじめて完成する。」，「その
ことによってはじめて検証の結果が犯行の証拠としての意味を取得するのである」。「そ
うしてみると，公判準備としての検証に関するかぎり，実務のやり方としては，同一人
に一方現場指示をさせ他方証人として尋問するという二度の手間をかけるよりは，最初
から立会人を証人として宣誓させ，その証言の一部として現場を指示させるという方法
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をとるほうが簡明であり，むしろ賢明である」35）。
　この的確な指摘は，裁判官による「公判準備としての検証」（法 321 条 2 項）に限らず，
第 2の方式を用いるならば「捜査機関による検証」（法 321 条 3 項）にも妥当しうるとい
えよう。
　第 5　次に，第 5説は，第 4説における「現場指示」と「現場供述」との峻別を緩和・
放棄しつつ，昭和 36 年判例の趣旨を維持しようと意図している。植村立郎は，①検証
者の見分の動機・見分対象の特定など「見分できる範囲内の事柄の立証」に用いるか否
かで，「実況見分と一体となるもの」（本項の適用）と「伝聞証拠」になるものとを区別
する。また，②犯罪捜査規範 105 条 2 項では「現場供述」の調書記載も想定されている
ようでもあるが，別途「供述調書」の作成が本来形である。「もっとも，「現場供述」が
記載されていても，当該部分が証拠能力を持たないことがあるだけであって，それ故に
見分調書全体の証拠能力が否定されることにはならない（広島高判昭 27・ 6 ・20 判決特報
20 号 77 頁，……）」とされる。
　さて，上記①は，「立証事項」に応じた「非供述証拠・供述証拠」の区別に外ならず，
第 6説に近づいている。また上記②は，第 4説による峻別が不可欠なものでないことを
示唆している。しかし，上記①における「見分調書の一体性」については，「裁判員に
はかかる区別を理解困難な場合もある。「現場指示」的な記載を除いた形の図面，写真
等を活用することも，実務的には有効な場合もあろう」とされる。
　ここでは「有効である」とは断じていない点に着目すべきであろう。この意味で，本
説は弾力的な折衷説に留まっている。なぜなら，単なる図面であっても，その内容は，
立会人の指示説明（供述）に由来するものであるからである。
　第 6　最後に，第 6説は，「現場指示」と「現場供述」と説明される区別の基準は，
「指示説明の記載の形式ではなく，その証拠としての利用の仕方に求められることにな
る」36）として，簡明で洗練された一元論の解釈を示している。本説では，検証調書に
記載される「指示説明の範囲」は，関連性がある限り，必ずしも限定される必要がない
ことになる。しかし，公判の証拠調においては，検察官の「立証趣旨」がたとえ「現場
指示」であったとしても，裁判所は，これに拘束されることなく，求釈明で「立証事項」
（要証事実）を明確にすべきことになり，これが指示説明の「内容の真実性」であったな
らば，改めて「伝聞法則」を適用すべきことになろう。他方，立証事項を「検証結果と
して指示内容を記載したもの」であると限定してみても現実には，裁判員が立会人のし
た「供述」を見聞してしまうことになる。この点に「伝聞法則の潜脱」が生じるのを避
けられない（前出 3⑶の③基準）。さらに付言すれば，立会人の指示説明（供述）の存在
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自体を立証事項とするときは，形式上は「非供述証拠」（非伝聞証拠）になりうるにせよ，
「白鳥はもう殺してもよい奴だ」というような発言内容（謀議の立証）とは性質が異なる。
この点も看過すべきでないであろう。
⑶　伝聞法則の潜脱禁止と予断排除
　被告人の「公平な裁判所の迅速な公開裁判を受ける権利」（憲法 37 条 1 項）に由来す
る「予断排除の原則」は，現代のマスコミによる詳細な事件報道によって，その内実が
現実には削減されている。それでも，起訴状一本主義（法 256 条 6 項）は，裁判所（事実
認定者）が「証拠調」での両当事者の控制下に至るまでは実質的な証拠資料に触れるこ
とを禁止することで，予断排除（専断的な心証形成の排斥）を保障しようとしている。そ
の証拠調において検証調書に記載された立会人の指示説明（供述）が顕出されるや，こ
れを見聞した事実認定者の頭脳には，その情報が記憶・保全されてしまう。裁判官であ
れば，証拠開示の裁定（法 316 条の 5，316 条の 13 以下），証拠決定についての提出命令（刑
訴規則 192 条）等の手続を通じて，これらの証拠資料に触れてもこれを事実認定（心証形
成）に供してはならないことを自制しうることが予定されている。このような予断排除
の自制は，裁判員には働かないであろう。そうすると，裁判員は，検証調書（法 321 条
3 項）の証拠調から立会人の供述証拠の信用性審査なしに心証形成をしてしまうことに
なる。かかる「伝聞法則の潜脱」の事態を防止するには，検証調書の証拠調の前に，予
め立会人の証人尋問等または立会人の供述調書の証拠調を実施することになるが，裁判
員にとっても後者よりも前者が望ましい。しかも， 2度の証拠調よりも 1度の証拠調に
よって，検証調書と証人尋問等における「立会人の指示説明の内容的符合」を含めた「真
実性」の公判審査こそが実施されるべきことになろう。これが前記Ⅳで述べた「第 2の
方式」である。
5．現場再現調書の証拠能力
⑴　第 1方式の現場再現調書
　検証調書・実況見分調書が伝聞例外として独立に証拠能力の要件が問われる場合（第
1の方式）として，最近では「現場再現の実況見分調書」が判例として取り上げられた
（最決平 17・ 9 ・27 刑集 59 巻 7 号 753 頁 37），最決平 27・ 2 ・ 2 判時 2257 号 109 頁・判タ 1413
号 101 頁・裁判集刑事 316 号 133 頁 38））。「現場再現の実況見分」は，冤罪の頻発に鑑み，
誤判の事前防止を目的として，事実認定の正確さを強化するために実施されるように
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なった。それは，事件当時の現場検証等で保全された証拠資料のみでは，被疑者の否認
等のため「合理的な疑いを超える証明」に到達しえない虞れが残るとき，当初の実況見
分を補完する役割を果すことになる。これについては，既に数多くの判例評釈等の研究
がなされている。そこで，これらの判例・学説に依拠して，次のような【設例】につい
て考えてみよう。
　【設例】被告人甲が自ら運転する自動車で自車の右側方を追走・併走してきた被害者
V を轢過して死亡事故を発生させ，その事故現場で交通警察官 A らが現場検証を実施
し，実況見分調書Ⅰを作成した。その後の取調において，甲は「V の姿を視認できなかっ
た」と争った。そこで A らは，次のような現場再現の実況見分を実施し，甲の加害車
両の運転席から V の姿を視認可能であることを確認しようとした。
　①　A が，事故当時と同様な方法で運転したところ，運転席において V に見立てた B
の追走する姿・位置を後写鏡などから視認できたので，その運転再現状況の写真を異な
る角度・位置から 10 枚余り撮影し，その見分結果を撮影状況を含めて記載した実況見
分調書Ⅱを作成し，これに前記写真 10 枚を添付した。
　②　甲に事故当時と同様な方法で運転させて，B の姿・位置を視認できるか実演させ
て，その運転再現状況の写真を上記と同様に 10 枚余り撮影し，その見分結果を撮影状
況を含めて記載した実況見分調書Ⅲを作成し，これに前記写真 10 枚を添付した。その
際，甲が「B の姿・位置をかろうじて視認できた。」と供述したので，その旨を前記写
真の 1枚に自筆で書いてもらった。
⑵　要証事実に応じた証拠能力の検討
　この設例については，再現の実況見分は，事故現場の実況見分調書Ⅰに記載されてい
る事項（被害者 V の轢過された地点，それ以前の V の所在地点，加害車両の位置・ブレーキ痕・
運転速度等に関する「目撃立会人の指示説明」等）を基礎に実施される。調書Ⅰの正確性・
信用性が欠けるならば，調書Ⅱ・Ⅲは要証事実との「自然的関連性」（証拠能力）を欠く
ことになる。それゆえ，前述のように，現場立会人の「証人尋問」または「供述録取書」
等の作成が既に先行実現されていて，これに証拠能力が付与されていることが前提とな
る。これを前提として，先ず，再現実況見分調書につき法 321 条 3 項が適用され，そこ
に記載された検証者 A の見分した直接対象（検証の結果）には A への証人尋問を経て，
その作成の真正さが認められるときは，その限りで証拠能力が付与される。次に，その
検証内容の「真実性」については，その要証事実（立証事項）に応じた検討が必要になる。
他方では，写真は，その物理的添付によって当然に検証調書と一体（本項の適用）にな
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るものではない。それが検証結果と関連性があり，かつ機械的作成過程の正確性が担保
されている場合に限り，非供述証拠として検証調書の一部と認められる（その問題点は，
前述のとおりである）。しかし，被写体が「行動供述」（供述写真）として採証されるならば，
公判期日外の供述証拠として「伝聞証拠」に当たることになる。
　①の場合には，要証事実が（A による運転再現から推断される）「およそ運転者が運転席
において V の追走・併走を視認しうること」（犯行の物理的・客観的な可能性）のみであ
れば，それは，A 自身の「見分対象」（非供述証拠）であるから，その限りでは法 321 条
3 項により証拠能力が付与される。
　②の場合には，要証事実が「犯行時点において，被告人甲が自車の右側方を追走・併
走している V の姿・位置を現に視認可能であったこと」になる。その甲の運転方法は，
甲が事故発生時に体験した内容を「行動供述」として再現させることになり（公判期日
外の供述証拠），甲の供述内容の真実性が問われる。それゆえ，検証調書とは別個に伝聞
例外の規定要件を充足しない限り，証拠能力が認められない。すなわち，これを撮影し
た写真及びその甲の手書き部分は，法 322 条 1 項により，その運転再現の不利益供述が
任意になされたものと認められるならば，証拠能力が付与される。その写真には，甲の
姿が再現されているので，甲の署名押印がなくとも供述録取書として，同様に証拠能力
が認められる。写真に記載された甲の手書き部分は甲の供述書とされ，同様に法 322 条
1 項で証拠能力が付与される。
　なお，①と同様に，実況見分調書に記載された「供述部分」が非供述証拠として検証
結果に一体化され，法 321 条 3 項のみで証拠能力が付与される例として，被告人ないし
立会人の検証結果と同一事項について既に作成された供述録取書または公判供述の信用
性が争われ，被告人の供述の変遷自体がその犯行再現につき（弾劾証拠として）立証事
項となるような場合があるとされている 39）。
⑶　検察官の立証趣旨との関係
　検察官が前記②の調書につき前記①の調書と同じく「運転席からの B の視認可能性」
を立証趣旨として，法 321 条 3 項のみの適用で証拠調請求をしてきた場合には，「伝聞
法則の潜脱」が問われる。その現実の対象は，本質的に「被告人の供述」に外ならない
からである。ちなみに，平成 17 年判例（前掲）は，「立証趣旨が「被害再現状況」，「犯
行再現状況」とされていても，実質においては，再現されたとおりの犯罪事実の存在が
要証事実になるものと解される。」と判示している。その立証趣旨が立証事項として「疑
わしきときは，伝聞証拠として」取り扱うべきであろう。ただし，裁判所が検察官の立
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証趣旨とは異なる要証事実を認定しようとする場合には，立証趣旨の拘束力を否定すべ
きであるからといって，裁判所が独断で要証事実を設定してよいことにはならない。当
事者主義の要請からして，裁判所は，検察官に釈明を求めたうえで，その立証趣旨が成
り立たず要証事実が何であるかについて，当事者が認識し争いうる機会を保障すべきこ
とになる。その機会が欠けたため当事者に不意打ちの不利益を与え，それが事実認定・
量刑に影響を与えるならば，審理不尽の違法（法 379 条）となることも考えられる。
Ⅵ　公判供述の一部に組み込まれる調書の内容（第 2の方式）
1．検証調書等の非独立的用法
　検証調書等が証人または被告人の公判供述の一部に組み込まれて，その調書に伝聞例
外規定の要件が独立に問われなくなる場合がある。この場合には，法 321 条 3 項の書面
としての証拠能力が認められないときであっても，その書面を証拠調の場面で制限的に
活用することが認められている。例えば，証人尋問の際に供述者の記憶喚起のためにい
わゆるメモとして使用することも許される（刑訴規則 199 条の 10 ～ 12 参照）。この非独立
的用法に関する判例として，最決平 23・9・14 刑集 65 巻 6 号 49 頁 40），最決平 25・2・
26 刑集 67 巻 2 号 143 頁 41）があり，これらの判例についての判例評釈等の研究も既に
公表されているので，以下では，本稿の検討課題である「伝聞法則の潜脱」との関係に
ついてのみ言及する。
2．公判供述者への証拠能力なき書面の提示
　被告人質問または証人尋問において，たとえ証拠能力の欠ける書面（検証調書等）で
あっても（刑訴規則 199 条の 10 第 2 項参照），「証人の供述を明確にするため必要であると
きは，裁判長の許可を受けて」（刑訴規則 199 条の 12）これを公判供述者に対して提示す
ることが許容され，その提示した書面を事後に公判調書等へ添付すること（刑訴規則 49
条）が反対当事者の同意がなくとも許容される。その理由は，「供述の明確化」のため
に提示・利用された書面が独立に証拠能力を付与されるものとして，法 326 条の同意の
対象となるわけではなく，その書面の内容が直接に事実認定（心証形成）の対象とはさ
れなかったからである。証言などの公判供述は，その当人の知覚・記憶の範囲内でなさ
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れねばならず，そこで証拠調の対象にはなっていない検証調書・添付写真等から自己の
供述を引き出してはならない。そうでなければ，ここでも「伝聞法則の潜脱」が行われ
てしまうことになる。すなわち，ここでは，先行する具体的な公判供述において当該調
書の内容に符合する部分が既に言及されていなければならない。「その証言内容の一部」
となっている範囲に限り，これに符合する調書の図面や写真等の内容が公判供述者の体
験供述に包摂されるものとして許容されるにすぎない。つまり，その形状等に関する体
験供述を口頭で正確に表現するのが困難であって，調書の図面や写真を用いた方が知覚
の形状・位置等についての一層正確な体験供述になるからである 42）。
　なお，「証人の記憶が明らかでない事項についてその記憶を喚起するときは，裁判長
の許可を受けて，書面（供述を録取した書面を除く。）又は物を示して尋問することがで
きる。」（刑訴規則 199 条の 11 第 1 項）。この「記憶喚起のための書面」から「供述録取書」
が除外されている理由は，「記憶喚起」と称しながらも実は「供述録取書」を見て初め
て，その内容を自己の記憶によるものであると「仮装・混同するリスク」が高いことに
求められる（後知恵の禁止）。このように「仮装・混同」されてしまうと，「供述録取書」
自体を証拠調の対象として証拠能力を認めるに等しい効果が生じる。それでは，正に
「伝聞法則の潜脱」になってしまう。それゆえ，その他の書面であっても，「前項の規定
による尋問については，書面の内容が証人の供述に不当な影響を及ぼすことがないよう
に注意しなければならない。」（刑訴規則 199 条の 11 第 2 項）と定められている。例えば，
証人（立会人）が「この点については今は記憶がありません。しかし，現場検証の際に
は自分が見たとおりのことを正確に警察官に話しました。」，（提示された検証調書を見た
後）「そのとおりのことが記載されています。」と供述したとき，これに対する反対尋問
で信用性が審査される。この場合にも，当該検証調書に証拠能力が付与されるのではな
く，これを援用した証人の供述自体が証拠になるにすぎない（この検証調書は，公判調書
に添付されるだけである。刑訴規則 49 条）。
　こうして，「証言の明確化」・「証人の記憶喚起」の両場合には，「伝聞法則の潜脱」を
防止するために，「裁判長の許可」が要件になっている。裁判所としては，提示される
書面の内容については特に注意が必要になろう。
3．【設例】における検証者 A の証言時の調書提示
　前記の【設例】では，検察官が A に対して提示した実況見分調書とその添付写真を
示した上で，A が自己の証言内容との同一性を供述し場合には，「写真 10 枚の添付され
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た運転状況再現の実況見分調書Ⅱ」の内容は，A が自ら見分した体験事実を既に証言し
ており，その体験事実（A の運転した車両・室内後写鏡の形状，着座の姿・位置，B の追走・
併走する姿・地点等）を口頭のみでは正確に表現するのが困難であって，調書の図面や写
真を用いた方がより正確な体験供述になることから，その明確になった証言内容の一部
となっている範囲に限り，証拠能力が付与される（刑訴規則 199 条の 12 参照）。ただし，
この場合にも，A が直接に見分しえなかった事項については，甲自身の体験供述の部分
であるから，調書Ⅱと独立して甲に対する被告人質問を実施するか，さもなければ伝聞
例外規定が適用され，これにつき別途の証拠調べが必要になる。この場合には，甲が自
ら B（V）の姿と位置を視認できたと自ら手書きした「供述書」と「これに対応する写
真 1葉」については，法 322 条により証拠能力が認められることになろう。
Ⅶ　む す び に
1．わが国の社会自体が長期的な低落化に向かっており，法制度も法律学も，グローバ
ル・スタンダードからすれば，近隣アジア諸国と比較しても「ガラ系」になりつつあ
る 42a）。
　司法制度改革の第 3の波（前出Ⅲ）は，取調の可視化（録音・録画の制度化）を一部実
現する一方で，取調による真相解明機能の低下を補完する方策として，司法取引の一部
導入および通信傍受の要件緩和・対象拡大をもたらした。しかし，司法取引の本来の役
割は，強度な取調が被疑者に対する拷問の禁止および黙秘権の保障と調和し難いという
ジレンマを解消することにあった。しかも，司法取引は裁判所の控制下におかれている
が，検察官の主導下でなされる。とはいえ，米国の検察官は公選制（民主制）の統制下
にある。公選制が大衆迎合に堕するときのリスクは，英国の EU 離脱のみならず，ナチ
ス・ヒットラーの台頭，ソクラテスの断罪など多くの史実が示している。
　わが国の最強の知的集団である検察庁・検察官も大衆迎合のリスクを抱えている（裁
判官のいう「社会常識としての法」にも危うさがあろう）。このような桎梏がないにもかかわ
らず，造船疑獄事件において法務大臣（政治家）の指揮監督権（検察庁法 14 条但書）行使
に検事総長（官僚）が屈してしまったことで，法治国家の一翼をなす検察制度への国民
の信頼が低下してしまった。この苦い想い出の払拭こそが特捜検察の威信を支え続けて
きたが，政治資金規正法による政治家の堅固な楯を突破できず，資質の悪い議員が跳梁
跋扈して旧弊を改めようとしない。
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　今や，法務省・検察庁も政治官僚化を強め，「強きを挫く」ことのできないままに大
衆迎合化の重罰路線・権益強化を歩んではいないといえるだろうか。犯罪を抑制しうる
のは，第一次的には，啓発教育による良識・社会規範の育成であり，社会政策による犯
罪原因の除去である。第二次的には，重罰化ではなく確実な犯人検挙による一般予防
（規範の妥当性の確証）42b）と特別予防（犯人の再社会化，福祉との連携）である。マスコミ
の事件報道で増幅化された犯罪被害の悲惨さに感性を揺さぶられ不安をつのらせる市民
の極刑・厳罰化の要求をいくら受容したところで，効果的な刑事政策となりえないこと
は自明である。犯罪抑止のための刑罰は歯止めの 1つでしかない。確かに法務省は，受
刑者の再社会復帰のための保護観察・福祉制度等の充実にも力を傾注している。しかし，
アクセルを踏みながらブレーキを踏んでみても，効果は乏しい。マクロ的に社会の安全
を支えるのは，貧富の差がなく失業者が少なく，癒しを与える家庭・近隣社会の交流で
あり，躾け・教育による倫理豊かな自律的個人の育成である。その欠落による社会への
不満・抵抗の短絡的同調行動が組織犯罪・テロ犯罪なのである。今日の政治は，市民に
分かりやすく見える目先の課題に終始し，長期的な根本問題を先送りに放置しているよ
うにしかみえない 43）。そうした中で，社会の構造的欠陥を集約した表層の末端現象で
ある個人の犯罪に対して厳罰・必罰の路線を推進することにどれだけの政策的効果があ
るのだろうか。改めて再考すべき重大課題である。
　マクロの観点からみれば，司法制度改革の第 3の波も，濁流にもまれる一枚の木の葉
に過ぎない。それは，法制審議会「新時代の刑事司法制度特別部会」による実に慎重な
検討の成果であった。例えば，裁判員制度と同時に導入された「即決裁判手続」に示さ
れたように，手続関与者の意識改革と積極的運用の努力を伴わない限り，手続制度の改
革は決して短期間では実効性を上げることができない。社会的土壌に馴み難い大改革の
制度化を断行することのリスクが余りにも大きいとすれば，今回の法改正は「穏当な最
初の第一歩」の敢行であったが，同時に余りにも「守旧的」なものでもあったといえよ
う。何故「現行の取調制度」自体を修正して，「取調の弁護人立会」までは無理だとし
ても，「勾留質問への弁護人立会，一定の証拠開示」，何よりも「長時間の取調，反復さ
れる取調」を制限する新規定を法 198 条に盛り込まなかったのであろうか。その改革
は，ミクロの個別事件の処理として，真犯人を最大限度に処罰可能にするために被疑者
を取調で孤立させ，取調受忍義務を前提として自白を獲得しようとする旧来の方式を必
要悪として維持することに変わりはない。被疑者の黙秘権の自律保障であれば，取調の
録音録画は被疑者自身がこれを自発的に請求かつ拒否することができねばなるまい。そ
うではなく，ただ，過度な強要・誘導にならないように，そのリスクの高い裁判員対象
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事件および特捜事件等に限って取調録画で監視するにすぎない。確かに実体的真実（有
罪・無罪）の究明方法には，これに代替可能な手段がありえない。米国型の広範な取引
司法（有罪答弁制度 44）を主流とするもの）でも，陪審裁判を回避するためになされる有罪
答弁など大量の冤罪を回避しえないからである 45）。他方で，取調の可視化がもたらす
真実解明機能の低下を補完すべく，対象事件を限定した部分的な司法取引（捜査公判協
力型の協議合意制度，刑事免責制度）が導入されたが，それは「他人の犯罪事実を明らか
にする」ためのものであって，自己の犯罪事実を認めることと引き替えに恩典を付与す
る「自己負罪型」ではない。被害者・遺族等の反発を避けることが理由なのであれば，
それは余りにも退嬰的でその歪さは明白であろう。その冤罪防止の鍵は，裏づけ捜査と
裁判所による慎重な事実認定にしかない。強大化した検察官司法を最終的に控制しうる
のは，ただ裁判所でしかありえない。
2．本稿は，以上のような視座から，検証・実況見分における立会人の指示説明という
小さな古典的論点を取り上げて，「伝聞法則の潜脱」を回避するための方策をめぐる判
例・学説の解釈を整理しようと試みたにすぎない。検証調書は，「伝聞証拠」でありな
がらも，緩やかな要件で「伝聞例外」として許容される。その由来の「メモの理論」は，
証人尋問での書面等の利用をも許容している。そこで，近時の判例に依拠して，第 1の
方式（書面自体の独立的使用）と第 2の方式（証言の一部となる書面の利用）とに区別して
論じた。いずれの場合でも，立証事項（要証事実）に応じて非供述証拠と供述証拠とを
区分すれば足りるという最近の有力説では，立会人の指示説明の本質が「供述証拠」で
あることを看過すること，またかかる区分が「裁判員」には有効ではないことを確認し
つつ，第 2の方式の活用について論じた。しかし，そこでも「伝聞法則の潜脱」の防止
が重要であることを確認した。
　このような「伝聞法則の潜脱防止」をいかに強調したところで，当事者主義の下では，
「証言」自体が事前に操作・演出されることまでは防止しえない。それどころか，供述
証拠の始点となる「知覚」自体が一瞬のことであって本質的に信用できるとは限らない
のである。ちなみに，米国の冤罪の多くは，ラインアップ等の犯人確認の誤りに由来す
る。しかし，それだからこそ，「伝聞法則の実務的運用」における改善を重ねていくし
かないのである。
注
1 ）　米国ロースクール修了生（新資格取得者）の就職状況に関する現地調査（2006 年？）が東海大
学等で実施された。本文の記述は，この報告書等に依拠している。現在では，米国でも，有名校
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志向が強まり，地方の名もないロースクールでは入学希望者が集まらず経営が逼迫しているとい
う。なお，韓国では，法学部と法科大学院との併設が許されず，各大学はその一方のみを選択し
たが，法科大学院では入学定員が少人数に制限されたため，やはり経営難に直面しているという。
2）　すなわち，単発の司法試験の結果だけではなく数年間の学修成果により，法曹資格が与えられ
るというのは，その実態に反する虚構であった。「点」で選抜される脇道もあるならば，その力が
ある者は誰でも予備試験制度を選択する。新司法試験で修了者の多数が既にふるい落されても，
その合格認定で生涯の業が保証されるのであればともかく，優秀な法曹か否かは，「点」として
の試験成績次第で判断され，それで就職も決まる傾向が強まった。　その実質は，「点」も「線」
（高額な学費）も克服しなければならないので，旧試験よりも過酷になっている。他方，各校の教
育の実態に対する認証評価の強化によって，各校の個性までも削り取られ均質化される程に，大
半の有名校のみに受験者が集中した結果，もはや存続しえないロースクールが多発している。新
司法試験の合格率・合格者数は，既に各校の入学選抜の時点で既に概ね決定されている。社会が
成熟・停滞し高齢化して，経済の右肩下りが続いて旧弊が温存されているため，法曹界も実業界
も法曹資格者を新たに受容する余力が乏しくなり，新資格者は市場への参入すら容易でなくなり，
自由競争で実力を養成して活躍することも難しくなった。多様な規制と障壁のみが残されて魅力
を失った新制度に若人等が期待を失って他の市場に流れたのも当然である。
　また，柏木昇「William M. Sullivan 他著“Educating Lawyers”と日本の法曹教育」中央ロー・
ジャーナル 9巻 2号（2012 年） 4頁は，「優秀な人材が他の法科大学院に流れてしまい，ますま
す志願者も少なくなるという悪循環に陥る恐れがある。」と指摘されたが，現在では全国レベルで
の志願者数そのものが極端な減少傾向を示している。また，「日本の法科大学院の現状をみると，
悪循環を繰り返しながらますます悪い方向に向っている」，「諸悪の根源は，人為的に難しくした
司法試験にある。」（18 頁）とされている。もっとも，出題のレベルが高くともどの受験者にとっ
ても難しいのは同じであって，「合格率の難関」の問題であろう。ちなみに，「食える弁護士，食
えない弁護士」週刊エコノミスト 2013 年 8 月 6 日号 23 頁によれば，弁護士でも年収 200 万円未
満の人が出始めており，弁護士の横領が急増しており，司法制度改革による弁護士の急増が要因
とされている。
2a）　明治刑訴法における「現行犯人」の法制について，石渡敏一『刑事訴訟法』（東京法学院，明
治 32 年・1899 年），（日本立法資料全集別巻 224，信山社，2002 年）は，「犯罪捜査ノ区域並ニ手
段ハ大問題ノ存スル所ナリ余ハ先ツ現行犯ト非現行犯トニ区別シテ論述スベシ」（252 頁），「我現
行法ハ現行犯ニ付テハ検事及ヒ司法警察官ニ予審判事ト同様ノ権限ヲ与ヘタルモ其処分ハ公準ノ
準備手続ナルカ故ニ捜査処分ナリと云ハサルヲ得ス」（254 頁）と論じる。このような明治刑訴法
の法制は，何に由来するのであろうか。これにつき，豊島直道『刑事訴訟法原論』（明治図書出
版，明治 33 年・1900 年）493 頁は，「元来現行犯及ヒ非現行犯ノ区別ハ羅馬法及ヒ欧州中古ノ弾
劾訴訟ニ於テモ之ヲ認メタル所ニシテ現行犯ノ場合ハ一般ノ弾劾手続ノ例外トシテ裁判所ハ職権
ヲ以テ審理裁判スルコトヲ得又通常人モ現行犯人ヲ逮捕シ裁判所ニ引渡スノ権を有シタリ」とし
ている。さらに，小野清一郎『刑事訴訟法講義』（有斐閣，1928 年）233 頁～ 234 頁は，現行犯に
対しては古代における程重大な意義が認められ，古代ゲルマン法でも捕縛の原因であり，裁判官
は普通の手続によらず，現場に集った人々の言に従って直ちに犯人を死刑に処することができた。
中世を通じて糺問訴訟の時代では，ルイ 14 世の勅において現行犯の場合には，裁判官は何等の
告訴または公私訴がなくても現場に臨検して職権を以て審理を開始することができ，召喚せざる
証人を尋し，証拠物を差押え，被告人を勾留し，証拠書類を作成することが認められた，と説明
している。さらに，フランス法および現行法に至る現行犯人の沿革については，団藤重光「現行
犯（一）・（二）」警察研究 19 巻 8 号 90 頁，10 号（1948 年）15 頁，青柳文雄「現行犯概念の検討」
警察学論集 15 巻 4 号（1962 年）90 頁参照。
　ここで，注目すべきことに，青柳文雄は，次のように論じている。ローマ法，ゲルマン法の古
代では，被害者・公衆の憤激を和らげるために，現行犯は迅速に重く処罰された。わが国では遺
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憾ながら国民全部が法秩序の維持に協力しようとする気風をもっていない。これはわが国社会の
半封建性も関連があって，社会が法以外の義理・人情・権力等の力で動かされ，一般国民は法秩
序の維持が各自の生活に直結しているとの感覚をもっていないことも影響している。わが国の場
合には仏教的伝統の下に諸行無常，万物流転の信仰がある。そこにおいては，法秩序も現世の仮
の秩序，力によって維持される仮の姿にほかならない。このように欧米諸国とはかなり相異する
国民性をもっているので法秩序の維持されているという現実を常に国民に知らせることは重要性
をもっている。罰金刑かせいぜい自由刑の執行猶予の判決があるに過ぎないという場合には，法
秩序の軽視は更に軽視を生み，それを無視して自己の衝動に奉仕する一群の存在は，国民をいよ
いよ法秩序の傍観者たらしめることになろう（同 105 頁）。
　さて，このような考察が正しいとすれば，被害者等の他力本願の厳罰極刑の要求を叶えてやる
ことこそが，刑事司法のあるべき刑事政策であることになる。このような傾向は，マスコミの影
響もあって，欧米でも強まっているものの，欧米の刑事司法の水準とは益々乖離して「ガラパゴ
ス化」の道を歩むことになりかねない。
3）　本文の記述は粗略な図式化にすぎない。精密な史的研究については，例えば，藤本幸二「中近
世ドイツにおける証拠法の変遷」一橋論叢 35 巻 1 号（2001 年）69 頁，公文孝佳「無罪推定法理
について─証拠法則としての再構成（1）」北大法学論集 53 巻 6 号（2003 年）1643 頁，同「無罪
推定法理の再生─証明法則としての機能」刑法雑誌 45 巻 2 号（2006 年）208 頁。また，上口裕「近
世ドイツの刑事訴訟」（成文堂，2012 年）193 頁は，特別糾問の形式として「拷問とその執行」に
ついて，ブルンネマン（1648 年）の著作を訳出している。
4）　ジョシュア・ドレスラー，アラン・C・ミカエル（著），指宿信（監訳）『アメリカ捜査法』（レ
クシスネクシス・ジャパン社，2013 年）74 頁 -75 頁では，植民地時代の援助令状およびイングラ
ンドの一般令状に対する修正第 4条の起草者の不信感（令状の悪用）について言及されている。
捜索での令状主義の例外については，261 頁，269 頁，297 頁，331 頁等参照。
5）　これに関する私見として，長井圓「勾留の場所」松尾浩也・井上正仁編『刑事訴訟法の争点』（第
3版，有斐閣，2002 年）68 頁。
6）　別件逮捕勾留と同様な機能を果すものとして「宿泊を伴う取調」があり，これについて，最決
昭 59・ 2 ・29 刑集 38 巻 3 号 479 頁は「X は，捜査官の意向に沿うように，右のような宿泊を伴
う連日にわたる長時間の取調べに応じざるを得ない状況に置かれていたものと認められる一面も
あり，その期間も長く，任意取調べの方法として必ずしも妥当なものであったとは言い難い」と
しながらも「任意捜査として許容される限界を超えた違法なものであったとまでは断じ難い」と
判示した。また，最決平元・7・4刑集 43 巻 7 号 580 頁も，被告人を一睡もさせず徹夜で行われ，
一応の自白後もほぼ半日にわたって継続された長時間の取調べについて，「本件取調べは，社会通
念上任意捜査として許容される限度を逸脱したものであったとまでは断ずることができず，その
際になされた被告人の自白の任意性に疑いを生じさせるようなものであったものとも認められな
い」と判示した。
7）　これについては，浜井浩一『実証的刑事政策論 真に有効な犯罪対策へ』（岩波書店，2011 年）
2頁， 3頁は，「治安の悪化は，実はメディアが描き出した社会の姿であり，必ずしも事実に基い
たものではなかった。」，「統計的に見た治安（犯罪情勢）とは無関係に，一般市民のみならず，裁
判官，検察官，警察官，刑事法学者など刑事司法の専門家を含めた多くの人が，治安が悪化した
という言説を信じ，世論の支持を受けるから，治安の悪化という前提に基づいた刑事政策（刑罰
の運用）を推し進めてきた。その結果，とられた政策がいわゆる厳罰化である。」と指摘している。
また，「刑務所の過剰収容」の原因について分析している（142 頁 -192 頁）。
　さらに，松澤伸・松原英世「刑罰政策に関する国民の法意識について─「法感情」と「法理性」
についてのフレミング・バルヴィの研究」刑事法ジャーナル 46 号（2015 年）85 頁 -96 頁は，サ
ンプル数が少ないものの，デンマークでの実態調査の分析として参照に値する。とりわけ「事件
が具体的にあらわれ，詳細な犯罪者像が描かれてくると，事件が，メディアによって単純化され
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たものであり，残虐な場面だけがくりかえして描かれていることを理解するようになる。」（91 頁）
と論じられているのが，注目されよう。
8）　起訴猶予の規定（法 248 条）は，検察官の自由裁量を認めたものではなく，その要件を法定し
ている。それにもかかわらず，最高裁は「検察官は，事案の軽重，立証の難易等諸般の事情を考
慮して」一罪の一部起訴の裁量を容認している。これに関する最決昭 59・ 1 ・27 刑集 38 巻 1 号
136 頁，最大判平 15・ 4 ・23 刑集 40 巻 5 号 379 頁は，司法取引の適法性をも想定したものと考
えられる。
9）　例えば，椎橋隆幸「比較法的に見た裁判員制度の特徴とその運用実態及び課題」『裁判員裁判に
関する日独比較法の検討』（日本比較法研究所研究叢書 108，中央大学出版部，2016 年） 3頁は，
米欧の陪審・参審の制度が「民主主義の原理」に根差しているのに対して，日本の裁判員制度は
「司法が強固な国民的基盤を得るために，あるいは，国民にとってより身近な司法を実現するため
の手段として，導入された」と論じる。また，小木曽綾「刑事裁判への国民参加の意義およびそ
の正当性」同書 30 頁は，「裁判員制度が原理に基づくものではなく，より良い裁判を実現するた
めの政策目的実現のためのもの」であると考察している。なお，裁判員の忌避・欠席率は異常に
高い。
10）　これについては，青木孝之『刑事司法改革と裁判員制度』（日本評論社，2013 年）441 頁。その
他，米国における被疑者取調など警察段階の捜査の実態については，同書 435 頁 -442 頁参照。
11）　各地の警察署での捜査担当者において，大量の未決裁・未送検事件の捜査関連書類の隠匿・放
置が頻繁に露呈している。この事態は，担当者の単なる個人的怠慢ではなく，組織体として書面
作成に忙殺されていることを示している。
12）　ここでも「伝聞法則の潜脱」の問題が生じることについては，例えば，氏家仁「被告人の取調
べにおける供述を内容とする取調捜査官の伝聞証言─韓国改正刑事訴訟法における「取調官証言
制度」との比較・検討」中央大学大学院研究所年報 39 号（2010 年）359 頁 -372 頁に裁判例・学
説の検討がある。また，「録音録画物の独立証拠としての使用の可否」についても，椎橋隆幸・氏
家仁「韓国改正刑事訴訟法における取調べの映像録画制度」刑事法ジャーナル 13 号（2008 年）
34 頁，41 頁参照。
13）　日本刑法学会第 94 回大会（2016 年 5 月）・分科会Ⅱ「新時代の刑事司法制度の課題」において，
中山隆夫は，「「新たな刑事司法制度」の構築に向けて」と題して，適切にも指摘された。
14）　本田正義・桂正昭「伝聞例外」団藤重光編『法律實務講座 刑事編 第 8巻 證據法（1）』（有斐閣，
1956 年）1930 頁。
15）　なお，税関職員が犯則事件の調査で作成した書面にも法 321 条 3 項が適用されるとしたものと
して，東京高判平 26・ 3 ・13 判タ 1406 号 281 頁参照。
16）　川上拓一「実況見分調書の証拠能力について再論」『植村立郎判事退官記念論文集第 1巻第 1編
　理論編　少年法編』（立花書房，2011 年）324 頁は，従前の実務ではいわゆる「現場供述」でも
本来的には非供述証拠であるとして取り扱ってきたが，裁判員との関係では問題があるとするも
のの，その具体的方策については明示していない。これに対して，植村立郎「実況見分調書の証
拠能力等について（上）」研修 771 号（2012 年）12 頁では「あくまでも「見分」との関係で，実
況見分調書との一体性の有無は理解されるべきである。しかし，裁判員にはこういった区別を理
解するのが困難な場合もあろうから，裁判員裁判において，実況見分調書にある「現場指示」的
な記載をも除いた形の図面，写真等を活用することは，実務的な知恵として有効な場合もあろう。」
とされている。
17）　上口裕『刑事訴訟法』（第 3版，成文堂，2012 年）438 頁。
18）　酒巻匡『刑事訴訟法』（有斐閣，2015 年）579 頁。
19）　川上・前掲注（16）319 頁 -324 頁。
20）　第 1説として，本田・桂・前掲注（14）1930 頁は，本説として引用されているが，指示説明が
「検証事項を明確にするために必要なものであり，且つ検証物に直接関連する事実に関するものと
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認められる限り検証調書と一体をなすものとして本項により証拠能力を認めることができる。…
これに反して陳述者が検証現場において検証物と直接関連しない事実について実質的には証言に
当たる供述をした場合には，形式的には指示陳述となっていても，実質は証言であって検証調書
と一体をなすものではないから」供述録取書面として伝聞例外の要件を満たさない限り証拠能力
が認められない，と論じており，第 2説に分類されよう。
　小野清一郎ほか編『ポケット註釈全書 刑事訴訟法』（改訂版，有斐閣，1966 年）728 頁，高田
卓爾『刑事訴訟法』（青林書院新社，1974 年）218 頁。ただし，高田卓爾『刑事訴訟法』（二訂版，
青林書院新社，1984 年）は「指示説明が独立の供述としての意味を持つものではなく，検証その
ものの正確さや明確さを補助する機能を果たしていると考えられる限りにおいて検証の結果とみ
ることが許されよう（柏木 233 頁。平野 218 頁注 3も同旨か。…）」と論じており，第 2説とみら
れる。斎藤寿郎・安村和雄『判例刑事訴訟法 上巻』385 頁。
21）　第 2説（ただし，立会人の指示説明が「非供述証拠」になりうることを明示していない見解で
ある点に留意されたい。）として，足立進「検証」団藤重光編『法律實務講座 刑事編 第二巻　總
則（1）』（有斐閣，1953 年）340 頁，平場安治『改訂刑事訴訟法講義』（有斐閣，1958 年）180 頁，
江家義男『刑事証拠法の基礎理論』（有斐閣，1958 年）111 頁，栗本一夫『実務刑事証拠法』（立
花書房，1960 年）107 頁，鴨良弼『刑事証拠法』（日本評論社，1962 年）322 頁，改説前の中野
次男「検証調書中立会人の指示説明を記載した部分の証拠能力」平野龍一・松尾浩也編『実例法
学全集 刑事訴訟法』（旧版，青林書院新社，1963 年）357 頁，安平政吉『刑事訴訟法』（弘文堂，
1969 年）187 頁，田中和夫『新版証拠法』（第 3版，有斐閣，1971 年）171 頁，柏木千秋『刑事訴
訟法』（有斐閣，1971 年）233 頁，安西温『刑事訴訟法下』（警察時報社，1973 年）103 頁，松尾
浩也『刑事訴訟法下』（新版，弘文堂，1993 年）87 頁。
22）　第 3説として，松浦秀寿・喜多村治雄「検証における指示説明」川村澄夫・柏井康夫編『刑事
実務ノート 1』（判例タイムズ社，1968 年）55 頁 -73 頁。
23）　第 4説として，中野次男「検証調書中立会人の指示説明を記載した部分の証拠能力」平野龍一・
松尾浩也編『実例法学全集 刑事訴訟法』（新版，青林書院新社，1977 年）376 頁 -385 頁，中島卓
児「検証立会人の供述」熊谷弘・浦辺衛・佐々木史朗・松尾浩也編『証拠法大系Ⅲ』（日本評論社，
1970 年）213 頁 -216 頁，横川大三「実況見分調書中の立会人の指示説明部分の証拠能力」『証拠
─刑訴裁判例ノート（2）』（有斐閣，1971 年）121 頁，小田健児「検証立会人の供述」『刑事訴訟
法判例百選』（第 3版，有斐閣，1976 年）172 頁，重富純和「実況見分調書」大阪実務研究会編『刑
事公判の諸問題』（判例タイムズ社，1989 年）281 頁 -295 頁，青柳文雄・伊藤栄樹・柏木千秋・佐々
木史朗・西原春夫『註釈刑事訴訟法　第三巻』（立花書房，1978 年）341 頁（西原春夫），平場安治・
高田卓爾・中武靖夫，鈴木茂嗣『注解刑事訴訟法 中巻』（青林書院新社，1974 年）721 頁（鈴木
茂嗣），松本時夫「伝聞証拠」松尾浩也編『刑事訴訟法Ⅱ』（有斐閣，1992 年）265 頁，光藤景皎
『口述刑事訴訟法』（成文堂，1992 年）226 頁，三井誠『刑事手続法Ⅲ』（有斐閣，2004 年）386 頁
-387 頁，小林充『刑事訴訟法』（新版，立花書房，2009 年）244 頁 -245 頁，白取祐司『刑事訴訟法』
（第 6版，日本評論社，2010 年）403 頁，渡辺直行『刑事訴訟法』（成文堂，2010 年）431 頁，石
井一正『刑事実務証拠法』（第 5版，判例タイムズ社，2011 年）180 頁 -181 頁，185 頁，田口守一『刑
事訴訟法』（第 6版，成文堂，2012 年）413 頁，寺崎嘉博『刑事訴訟法』（第 3版，成文堂，2013 年）
441 頁 -442 頁，大久保隆志『刑事訴訟法』（新世社，2014 年）371 頁 -372 頁。
　本説によれば，昭和 36 年判例，最決昭 41・ 2 ・17 裁判集刑事 158 号 271 頁，最決昭 48・ 6 ・
5 裁判集刑事 189 号 253 頁，さらに平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣，1958 年）218 頁も本説であ
るとされているが，この点には争いがある。
24）　中島・前掲注（23）215 頁。
25）　第 5説として，石丸俊彦他『刑事訴訟の実務 下巻』（三訂版，2011 年）248 頁，川上・前掲注（16）
317 頁 -324 頁，植村・前掲注（16）10 頁 -12 頁，宇藤崇・松田岳士・堀江慎司『刑事訴訟法』（有
斐閣，2012 年）367 頁（堀江），宇藤崇「検証立会人の供述」平良木登規男・椎橋隆幸・加藤克佳
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編『判例講義刑事訴訟法』（悠々社，2012 年）193 頁，亀井源太郎・岩下雅充・堀田周吾・中島宏・
安井哲章『プロセス講義 刑事訴訟法』（信山社，2016 年）335 頁（安井）。おそらく，平野・前掲
注（23）218 頁，同「伝聞排斥の法理」日本刑法学会編『刑事訴訟法講座 2 公判』（有斐閣，1964 年）
211 頁 -214 頁も本説に属すると思われる。
26）　第 6説として，松本時夫「被害再現状況写真や犯行再現状況報告書などの証拠能力について」
研修 690 号（2005 年） 8頁，渡辺咲子『刑事訴訟法講義』（第 5版，不磨書房，2008 年）271 頁
-272 頁，池田公博「犯行状況等の再現結果を記録した実況見分調書」『刑事訴訟法判例百選』（第
9版，有斐閣，2011 年）181 頁，酒巻・前掲注（18）579 頁。川出敏裕『判例講座 刑事訴訴訟法〔捜
査・証拠編〕』（立花書房，2016 年）398 頁。なお，同書によれば，松尾浩也編『条解刑事訴訟法』
（第 4版，弘文堂，2011 年）865 頁および田中康郎「実況見分調書の証拠能力」平野龍一・松尾浩
也編『新実例刑事訴訟法〔Ⅲ〕証拠・裁判・上訴』（青林書院，1998 年）38 頁も本説であるとさ
れている。ちなみに，最判昭 38・10・17 刑集 17 巻 10 号 1795 頁によれば「伝聞供述となるかど
うかは，要証事実と当該供述者の知覚との関係により決せられるものと解すべきであって，甲が
一定内容の発言をしたこと自体を要証事実とする場合には，その発言を直接知覚した乙の供述は
伝聞供述に当たらないが，甲の発言内容に符合する事実を要証事実とする場合には，その発言を
直接知覚したのみで，要証事実自体を直接知覚していない乙の供述は伝聞供述に当たる。」（判決
要旨 2）とされている。
27）　重富・前掲注（23）283 頁。また指示説明の記載がなくとも，「実際の事件では，実況見分調
書の証拠としての役割を十分果すことが可能な場合もすくなくないが，実際の刑事裁判の進行の
過程で，A 地点や B 地点の意味内容を説明する他の証拠が必ずしも取り調べられるとは限らない
（場合によっては証拠能力が否定されたり，必要性が否定されることもあろう）」（284 頁）とされ
ているが，基本的には検察官の立証責任の問題であろう。
28）　勿論，この情報を検証調書自体に記録するのか，それとも捜査報告書あるいは立会人の供述録
取書として保全するのかは，別問題である。しかし，現場の捜査官に多種の書面を作成するよう
義務づけるのが実効的なのか否かは，検討の余地があろう。
29）　松浦・喜多村・前掲注（22）61 頁 -62 頁。
30）　松浦・喜多村・前掲注（22）63 頁 -64 頁。
31）　これに対して，中島・前掲注（23）215 頁によれば，指示説明は，検証物の特定・検証事項の
明確化のために求められる「検証の手段」であって，指示説明の内容を証明するものでなく，立
会人の供述録取書とは本質的に異なる，と批判している。それは一つの形式論としては理解でき
るものの，その指示説明が要証事実（訴因）の立証に役立つのはその証言・供述録取書としての
機能以外にはありえない。これと別に検証の動機・手段ゆえに証拠能力を認めるべき実益が問わ
れよう。
32）　中山善房「検証立会人の供述」『刑事訴訟法判例百選』（第 5版，有斐閣，1986 年）189 頁。
33）　大久保太郎「「酒酔い鑑識カード」の証拠能力」『最高裁判所判例解説刑事篇昭和 47 年度』（法
曹会，1974 年）73 頁参照。ちなみに，法 321 条との関係で検証者の反対尋問が実施されている。
34）　中野・前掲注（23）380 頁。
35）　中野・前掲注（23）382 頁。
36）　川出・前掲注（26）398 頁。
37）　判例評釈として，川上拓一・研修 689 号 3 頁，松本時夫・研修 690 号 3 頁，正木祐史・法学セ
ミナー 612 号，上田信太郎・受験新報 658 号 28 頁，渡辺咲子・刑事法ジャーナル 3号 112 頁，加
藤克佳・平成 17 年度重判解（ジュリスト 1313 号）112 頁，渡辺修・甲南法務研究 2号 39 頁，公
文佳孝・法時 79 巻 2 号 120 頁，寺崎嘉博・ジュリスト 1345 号 104 頁，伊藤博路・信州大学法学
論集 9号 319 頁，長沼範良・井上宏・法学教室 326 号 78 頁，池田・前掲注（26）180 頁，前田雅英・
警察学論集 64 巻 12 号 166 頁，芦澤政治・法曹時報 59 巻 7 号 2460 頁，同『最高裁判所判例解説
刑事篇平成 17 年度』338 頁。
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38）　判例評釈として，前田雅英・捜査研究 64 巻 9 号 11 頁，保坂和人・警察学論集 68 巻 10 号 174 頁，
中島宏・法学セミナー 732 号 116 頁，井上和治・法学教室別冊判例セレクト（2015 － 2 ）46 頁，
緑大輔・判例時報 2280 号 174 頁，成瀬剛・平成 27 年度重判解（ジュリスト 1492 号）178 頁。
39）　川上・前掲注（16）326 頁，327 頁参照。
40）　判例評釈として，笹倉香奈・法学セミナー 683 号 128 頁，町井裕明・研修 761 号 93 頁，前田雅
英・警察学論集 64 巻 12 号 159 頁，古江頼隆・平成 23 年度重判解（ジュリスト 1440 号）192 頁，
田淵浩二・新・判例解説 Watch（法学セミナー増刊）10 号 167 頁，岡田志乃布・研修 770 号 19 頁，
石田倫識・法律時報 85 巻 10 号 121 頁，川上拓一・法学教室別冊判例セレクト（2011 － 2 ）43 頁，
斎藤司・判例時報 2199 号 182 頁，滝沢誠・専修法学論集 118 号 55 頁，國井恒志・論究ジュリス
ト 10 号 188 頁，上岡哲生・法曹時報 66 巻 3 号 218 頁，同『最高裁判所判例解説刑事篇平成 23 年
度』123 頁。
41）　判例評釈として，浅沼雄介・研修 783 号 19 頁，江見健一・刑事法ジャーナル 38 号 103 頁，笹
倉香奈・法学教室別冊判例セレクト（2013 － 2 ）40 頁，田淵浩二・新・判例解説 Watch（法学セ
ミナー増刊）14 号 165 頁，小島淳・平成 25 年度重判解（ジュリスト 1466 号）192 頁，中村真利
子・法学新報 121 巻 1 ・ 2 号 217 頁，南迫葉月・論究ジュリスト 13 号 194 頁，岩崎邦生・法曹時
報 66 巻 9 号 308 頁，同『最高裁判所判例解説刑事篇平成 25 年度』36 頁。
42）　ちなみに，デレク・A・ウッド（著），伊藤壽英・竹内雅俊（訳）「二当事者対審制における法
定弁護人の役割─依頼人および裁判所に対する責務」中央ロー・ジャーナル 13 巻 1 号（2016 年）
81 頁は，視覚に訴える資料があれば，それが有用である限り，弁論を活性化させることができま
す。地図，設計図，模型や図表などは，主張を明確にする一助にな（る）」と指摘している。
42a）　その具体例を挙げるならば，日本法の影響下にあった台湾法では，既にほぼ 10 年前に強姦罪
等を「親告罪」とすることが廃止された。かかる性犯罪の反復を防止するには，犯人の起訴を被
害者等の「告訴」に依存させることは妥当ではなく，また被害者に「告訴」をするか否かの決断
を迫ることが被害者にとって苛酷であるからである。現在わが国で親告罪の規定（刑法 180 条）
を含めて性犯罪に関する刑法の在り方がようやく法制審議会等で検討されるに至ったが，このよ
うに検討が遅れた背景には「被害者」を心情的に理解してきたことがあろう。他方，国連の自由
権規約に関して，自由権規約委員会（2008 年）および拷問禁止委員会（2007 年，2013 年）は，
わが国の強制による自白・取調制度につき，審査に基いて改善措置を求めている。北村泰三「警
察取調べにおける弁護人立会権をめぐる人権規約の解釈・適用問題」法学新報 120 巻 9 ・10 号
（2014 年）172 頁 -176 頁参照。
42b）　例えば，道路交通法での割の合わない程の重罰化（飲酒運転等）は，これに関心を持たざるを
得ない真面目な一般ドライバーには予防効果が顕著に現れるものの，悪質なドライバーにはそう
でなく，むしろ重罰への恐怖から事故後逃走する者も増えよう。人間関係の激しい葛藤や憎悪か
らなされる犯罪には，刑罰の抑止力が殆ど期待しえない。規範よりも強い情動が動機づけとなる
からである。テロ犯罪等の計画的な犯罪には，検挙を覚悟でするときも，検挙を免れると考えて
するときも，規範は作用しない。莫大な数の刑罰法令が氾濫しているが，そもそも一般人は刑罰
法令の正確な内容を殆ど知らないし，それを念頭において行動することも余りない。通常の市民
が自然犯を控えるのは，それが社会規範と合致し，社会的非難を受けたくないからであって，刑
罰のゆえではない。しかし，対面性が欠けて個人の特定が困難なネット空間等では，詐欺等が暇
のある人によって反復・模倣される。刑罰の抑止力は，犯人を特定して検挙に結びつけない限り，
作用しえない。重罰化よりも，防犯カメラの設置，DNA 登録の一般化などの施策を促進すべきで
あることは，論を俟たない。
43）　愚考を憚りながら一言しておく。今日の IT・AI 社会でのグローバルな規模の情報氾濫の中にお
いて，市民は，益々「的確な情報処理」をなしえず，コンピュータに従属して思考の主体的時間
を失っていて，政権の集票のための情報操作に曝され続けている。かくして，民主主義は日日退
行化し，国際社会の亀裂に向っている。わが国の民主主義の復興に必要な第一歩は，統治の要で
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ある「議員の粛正」及び「議員活動の可視化」である（国会のテレビ中継ではない）。本来ならば，
公職選挙法及び政治資金規正法の抜本的改正が必要であるが，既得権益に胡座をかいている議員
が身を切ることは望み難い。議員の資質は国民の資質を反映したものでしかないだけに，高潔な
議員の出現も望み難い。とはいえ，議員としての資質を示す過去の具体的な活動歴・業績等の個
人情報及び詳細な政策案を提供して市民に可視化すれば，その適格性を判定してより良い人物を
選出可能になる（現状の簡略な選挙広報・政見放送は全く役に立たない，と 18 歳の真面目な有権
者は嘆いている）。かかる適格性の不備・虚偽を選挙民に気づかせるには，選挙運動の期間を大幅
に長期化し，候補者相互の政策論争を活性化するための公聴会・演説会を各地域毎に開催し，そ
の中間評価を公表することで不適格者を自ら落脱させることである。つまりコストと時間を費や
して，金権・地縁ではなく資質・適性の競争による選抜を働かせることが不可欠である。選出さ
れた議員には，その議員活動の実績を活動経費を含めて自発的に年次報告としてマスコミに提示
させ，その年次報告を複数の第三者委員会が査定評価した上でこれもマスコミに公表するのであ
る。これによって，既存の議員選出母体・政党等の人材発掘育成の資質・能力も可視化され，そ
こに内在する問題点も白日に曝されよう。この後者の方策は，議会による法改正を待つまでもな
く，実現可能であろう。要は，第 4の権力といわれるマスコミがその社会的使命を果していない
からこそ，タレント系議員・土着議員しか選出されず，知名度が低くとも大志を抱く人物の挑戦
を阻害しているのではないだろうか。
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